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Uitvoer van runderen – Restituties bij uitvoer –
Definitief geworden besluit van bestuursorgaan –
Interpretatie van arrest van Hof – Gevolgen van
na dat besluit gewezen prejudicieel arrest van
Hof –Heronderzoek en intrekking –Beperkingen
in tijd – Rechtszekerheid – Beginsel van samen-
werking – Art. 10 EG
I. Feiten
Kempter, een Duitse commanditaire ven-
nootschap, heeft van 1990 tot 1992 runderen
uitgevoerd naar diverse Arabische staten en
landen van het voormalige Joegoslavië. Zij
verkreeg hiervoor exportrestituties op grond
van Verordening (EEG) nr. 3665/87. Bij
controle door de Duitse douane bleek echter
dat een deel van de dieren al was overleden of
een noodslachting had ondergaan vóórdat ze
in de genoemde derde landen waren inge-
voerd. Bij besluit van 10 augustus 1995
vorderde daarom het Hauptzollamt Ham-
burg-Jonas de uitgekeerde restituties terug.
Kempter heeft hiertegen beroep ingesteld.
Op 16 juni 1999 verwierp het Finanzgericht
Hamburg dit beroep. Op 11 mei 2000
verwierp het Bundesfinanzhof het tegen dit
vonnis ingestelde appel. Het terugvorde-
ringsbesluit werd daardoor definitief.
Op 14 december 2000 oordeelde het Hof van
Justitie in het arrest Emsland-Stärke1 dat
alleen vóór de toekenning van exportrestitu-
ties kan worden geëist dat de betreffende
goederen daadwerkelijk in het derde land zijn
ingevoerd. Het Bundesfinanzhof heeft in
maart 2002 deze uitleg van het Hof in een
andere zaak toegepast. Op 16 september
2002 heeft Kempter een verzoek bij het
Hauptzollamt Hamburg-Jonas ingediend
om het terugvorderingsbesluit opnieuw te
onderzoeken en in te trekken. Dit besluit
werd afgewezen, omdat de omslag in de
rechtspraak naar Duits bestuursprocesrecht
geen grond vormde voor heropening. Het
bezwaar tegen dit besluit is op 25 maart 2003
afgewezen. In beroep bij het Finanzgericht
Hamburg betoogt Kempter dat de voorwaar-
den voor heronderzoek van een definitief
bestuursbesluit, zoals geformuleerd in het
arrest Kühne&Heitz,2 zijn vervuld, zodat het
terugvorderingsbesluit zou moeten worden
ingetrokken.
Het Finanzgericht constateert dat het besluit
van het Hauptzollamt onrechtmatig is, in het
licht van zowel Emsland-Stärke als het arrest
van het Bundesfinanzhof van maart 2002.
Echter, Kempter heeft zich voor het Finanzge-
richt noch voor het Bundesfinanzhof op een
onjuiste uitleg van EG-recht beroepen. De
vraag is of de derde voorwaarde uit het arrest
Kühne & Heitz er niet op neerkomt dat
belanghebbenden dat wel gedaan moeten
hebben, terwijl nationale rechters weigerden
omdaarover een prejudiciële vraag te stellen?
Het Finanzgericht twijfelt tevens over de
toepassing van de vierde voorwaarde van
Kühne & Heitz, de eis dat betrokkenen
‘onmiddellijk’ na kennisname van relevante
nieuwe rechtspraak van het Hof zichmet een
herzieningsverzoek tot het bestuursorgaan
hebben gewend. Is de mogelijkheid om een
verzoek tot heronderzoek of intrekking van
een definitief,met EG-recht strijdig bestuurs-
besluit, in te dienen, aan een bepaalde
termijn gebonden? Het Bundesfinanzhof
heeft de zaak geschorst en het Hof benaderd
om over deze twee kwesties opheldering te
verschaffen.
II. Oordeel van het Hof
Het Hof herinnert allereerst aan zijn vaste
rechtspraak dat alle autoriteiten van de lid-
staten de eerbiediging van regels van EG-
recht dienen te verzekeren, en dat preju-
diciële interpretaties in beginsel terugwerken
tot aan de datum van inwerkingtreding van
het uitgelegde voorschrift. Dientengevolge
moeten bestuursorganen een bepaalde uitleg
van het Hof ook toepassen op rechtsbetrek-
kingen die vóór het desbetreffende prejudi-
ciële arrest zijn ontstaan. Het algemene
beginsel van rechtszekerheidmoet niettemin
worden geëerbiedigd, wat maakt dat een
bestuursorgaan in beginsel niet hoeft terug
te komen op een bestuursbesluit dat na het
verstrijken van redelijke beroepstermijnen,
of na uitputting van alle rechtsmiddelen,
definitief is geworden. Zoals eerder bepaald,
verplicht echter art. 10 EGer soms toe dat een
definitief geworden bestuursbesluit opnieuw
onderzocht wordt.3 Eén van de voorwaarden
daarvoor is dat het arrest van de rechter in
laatste aanleg, op grond waarvan het be-
stuursbesluit definitief is geworden, in het
licht van latere rechtspraak van het Hof,
berust op een onjuiste uitleg van het EG-
recht, zonder dat om een prejudiciële beslis-
sing is verzocht. In casu is de vraag of deze
voorwaarde alleen vervuld kanworden geacht
wanneer een verzoeker zich in de beroeps-
procedure tegen het bestuursbesluit op het
gemeenschapsrecht heeft beroepen. Het Hof
beklemtoont dat art. 234 EG een samen-
werking tussen de Europese en de nationale
rechter behelst waaraan ieder initiatief van
partijen vreemd is: het hangt af van de
beoordeling van de verwijzende rechter of
prejudiciële vragen worden voorgelegd. Uit
Kühne & Heitz valt niet op te maken dat
partijen het betreffende punt van EG-recht in
de nationale beroepsprocedure moeten heb-
ben aangevoerd; het is voldoende dat de
nationale rechter in laatste instantie dit
onderzocht, dan wel ambtshalve had kunnen
opwerpen. Weliswaar zijn nationale rechters
niet verplicht om ambtshalve een rechts-
grond inzake schending van regels van EG-
recht in het geding te brengen wanneer zij
hierdoor buiten de grenzen van het geschil
zoudenmoeten treden zoals dat door partijen
afgebakend is. Niettemin moeten zij rechts-
gronden ontleend aan dwingende regels van
EG-recht wél ambtshalve in het geding
brengen, wanneer ze, ten aanzien van dwin-
gende regels van nationaal recht, daartoe
binnen het nationale recht daartoe een
verplichting of mogelijkheid hebben.4
Wat betreft de tweede vraag, verklaart het Hof
dat het in Kühne & Heitz niet heeft verlangd
dat een verzoek tot heronderzoek onmiddel-
lijk wordt ingesteld nadat verzoeker van de
relevante nieuwe rechtspraak van het Hof
kennisneemt. Het EG-recht voorziet niet in
een precieze termijn voor de indiening van
een verzoek tot heronderzoek, en de vierde
voorwaarde uit Kühne & Heitz dient niet als
zodanig te worden verstaan. Bij ontbreken
van EG-regelgeving ter zake blijft het aan de
lidstaten om, in het belang van de rechts-
zekerheid, redelijke beroepstermijnen vast te
stellen voor het indienen van verzoeken tot
heronderzoek en intrekking van definitief
geworden bestuursbesluiten. Wel moeten zij
hierbij de communautaire beginselen van
gelijkwaardigheid en doeltreffendheid in het
oog houden.
III. Beschouwing
1. Het arrest Kempter is een nieuwe afleve-
ring in de detectiveserie Kühne&Heitz. Deze
weet, ondanks een oorspronkelijk wat on-
nozele intrige, toch al sinds 2004 een groot
aantal kijkers te boeien.5 De centrale kwestie
was indertijd, in verband met kippenpoten
die ervan verdacht werden kippendijen te












































inging, de cold case moest heropenen. Het
Hof antwoordde, zoals bekend, met een
gekwalificeerd ‘ja’: ten eerste moet dan het
bestuursorgaan naar nationaal recht bevoegd
zijn om op het besluit terug te komen; ten
tweede moet het besluit definitief zijn ge-
worden ten gevolge van een uitspraak van een
nationale rechter wiens beslissingen niet
vatbaar zijn voor hoger beroep;6 ten derde
moet deze uitspraak, gelet op latere recht-
spraak van het Hof, berusten op een onjuiste
uitleg van gemeenschapsrecht, zonder dat
prejudiciële vragen zijn gesteld; ten vierde
moet de betrokkene onmiddellijk nadat hij
van de relevante nieuwe rechtspraak kennis-
nam, zich tot het bestuursorgaan hebben
gewend. Over de precieze reikwijdte van de
‘Kühne-doctrine’ en haar voorwaarden is de
laatste jaren meer opheldering verschaft. Zo
blijkt uit i-21 & Arcor dat niet gemarchan-
deerd kanwordenmet de tweede voorwaarde:
alle mogelijke bezwaar- en beroepsmiddelen
moeten zijn aangewend, wil een herzienings-
verzoek slagen.7 Uit het arrest Kapferer blijkt
dat niet-bestuursorganen geen verplichting
hebben om in kracht van gewijsde gegane
rechterlijke beslissingen te herzien wanneer
de bevoegdheid daartoe naar nationaal recht
ontbreekt.8 In de voorliggende zaak verdui-
delijkt hetHof de derde en de vierde Kühne&
Heitz-voorwaarde: in hoeverre een verzoe-
kende partij zelf punten van EG-recht aange-
voerd moet hebben voor de nationale instan-
ties die verzuimden prejudiciële vragen te
stellen, respectievelijk, of er een communau-
taire (uiterste) termijn bestaat waarbinnen
men zichmet een herzieningsverzoek tot het
bestuursorgaan moet hebben gewend.
2. Volgens hetHof is het niet noodzakelijk dat
de verzoekende partij, gedurende de aanvan-
kelijke procedure, zelf heeft aangekaart dat er
in strijd met EG-recht wordt gehandeld. De
derde voorwaarde mag vervuld worden ge-
acht als dit punt ‘door de nationale rechter-
lijke instantie waarvan de beslissingen niet
vatbaar zijn voor hoger beroep werd onder-
zocht dan wel door haar ambtshalve had
kunnen worden opgeworpen’ (r.o. 44). Kort-
om, wanneer de rechter in laatste aanleg uit
eigen beweging de mogelijke schending van
EG-recht ter tafel heeft gebracht, dan wel,
wanneer hij in staat was om dit te doen. In
verband met dit laatste, is het van belang te
weten wanneer hij daartoe eventueel ver-
plicht is. Op dit punt plooit het gemeen-
schapsrecht zich naar het nationale recht: in
lijn met de Van Schijndel & Van Veen-
rechtspraak, dient EG-recht alleen dan ambts-
halve in het geding te worden gebracht,
wanneer in het nationale recht met betrek-
king tot een dwingende regel van nationaal
recht daartoe de verplichting of mogelijkheid
bestaat. Dit is te zien als een toepassing van
het assimilatiebeginsel, en tevens als uiting
van de algemene ‘bevoegdheid = verplich-
ting’-benadering, zoals ook in o.a. Kapferer
gehanteerd. Het nationaal procesrecht ter
zake moet zich wel met het effectiviteits-
beginsel verdragen, en het voor rechters niet
onmogelijk of uiterst moeilijk maken om tot
ambtshalve aanvulling c.q. toetsing over te
gaan, bijvoorbeeld door een totale uitsluiting
daarvan.9 Het komt het er dus op neer dat,
alleen wanneer naar nationaal recht een
verplichting of een bevoegdheid tot ambts-
halve toepassing bestaat, het EG-recht door de
rechterlijke instantie ter tafel had moeten
worden gebracht.10 Wanneer daarvan geen
sprake is, en partijen eveneens hebben
nagelaten om Europeesrechtelijke argumen-
ten aan te dragen, heeft dit geen fatale
consequenties voor een succesvol beroep op
de Kühne-doctrine.
3. De reikwijdte van deze doctrine wordt
hiermee enigszins verbreed. Het tegenover-
gestelde zou het geval zijn geweest wanneer
men van partijen geëist zou hebben dat zij tot
in hoogste instantie rechtsgronden uit het
communautaire recht in geding brachten. In
dat geval zou de drempel voor de vervulling
van de derde voorwaarde wel erg hoog komen
te liggen. Men verlangt dan ook vrij veel van
de rechtskennis van justitiabelen en hun
gemachtigden. Op zichzelf hoeft dit nog niet
heel bezwarend te zijn, vanuit de ius est
vigilantibus-filosofie. Echter, feitelijk vraagt
men zo van hen om uit voorzorg altijd maar
een punt van EG-recht op te werpen – zelfs
wanneer evident irrelevant of onzinnig. Dit
zou niet in redelijkheid van hen gevergd
kunnen worden. Wanneer partijen in werke-
lijkheid tot dit soort argumentatietactieken
vervallen, komt dat wellicht zelfs in de buurt
van misbruik van procesrecht.
4. Dewijsheid van de keuze van hetHof blijkt
eveneens hieruit, dat deze de eigen verant-
woordelijkheid van denationale rechter in het
kader van de prejudiciële procedure intact
laat. Zoals bekend geniet deze een zekere
vrijheid: hij kan uit eigen beweging, dan wel
op verzoek van partijen verwijzen. Naar vaste
rechtspraak beoordeelt in beginsel hij alleen
of het nuttig c.q. noodzakelijk is de prejudi-
ciële procedure op te starten.11 Op grond van
de derde alinea van art. 234 EG zijn alleen
rechters in laatste instantie gehouden zich tot
het Hof te wenden, behoudens CILFIT-
situaties.12 In die zin maakt het al niet veel
uit of partijen verzocht hebben om prelimi-
naire vragen voor te leggen of niet: het is de
rechter die hierover beslist, ook al kan zijn
beslissing (in het licht van eerdere of latere
rechtspraak) onjuist uitpakken. Hierbij past
dan om de procederende burger geen ‘eigen
schuld’ aan te rekenen: hij zal altijd zijn best
doen om de rechter van zijn gelijk te
overtuigen, maar valide argumenten kunnen
tot in laatste instantie genegeerd worden.
Hiervoor compenseert terecht de Kühne-
mogelijkheid omop een latermoment alsnog
bij het bestuursorgaan aan te kloppen. Voor
kennelijke schendingen van EG-recht, door
herhaaldelijk niet-naleven van de verwij-
zingsplicht ex art. 234, beschikt hij bovendien
over een financiële remedie in de vorm van
een Köbler-claim.13 In het kader van een
dergelijke schadevergoedingsactie mag hem
evenmin worden aangerekend dat hij ver-
zuimde c.q. er niet in slaagde omde nationale
rechter van de communautaire dimensie van
het geschil te overtuigen: de verantwoorde-
lijkheid rust bij de rechtsprekende instantie
die het EG-recht negeert (zeker wanneer hij
het ambtshalve moet toepassen) dan wel
verkeerd uitlegt, waarbij hij nalaat prejudici-
ële vragen te stellen, en een eventuele
verplichting daartoe miskent. Al met al zou
het aan de aansprakelijkheid van de rechter
voor zijn eigen handelen afdoen, om van
partijen te verwachten dat zij de rechter
tenminste hebben proberen te wijzen op
mogelijk relevante Europeesrechtelijke as-
pecten, terwijl juist hij als enige bij machte
is om de prejudiciële procedure in gang te
zetten.
5. Ten aanzien van de vierde Kühne-voor-
waarde, geeft het Hof de lidstaten aanzien-
lijke speelruimte. Dat een herzieningsver-
zoek ‘onmiddellijk’ moet worden ingediend
nadat verzoeker kennis heeft genomen van
rechtspraak van het Hof waaruit volgt dat een
nationale rechter in laatste instantie het EG-
recht onjuist heeft uitgelegd, blijkt niet te
impliceren dat het gemeenschapsrecht een
exacte termijn voorschrijft. Het Hof maakt
duidelijk dat de term ‘onmiddellijk’ alleen
maar ter sprake kwam vanwege de toenma-
lige omstandigheden van het geval. De
verwijzende instantie (het CBb) vermoedde
namelijk dat het een relevante factor kon zijn
dat de verzoekers in casu er als de kippen bij
waren, en al binnen drie maanden na de
nieuwe rechtspraak van het Hof een verzoek
tot heroverweging hadden ingediend. Zo-
doende vijlt Kempter op een elegante manier
de scherpe kantjes – althans voor de lidstaten
– van de vierde Kühne-voorwaarde af. Het
voorliggende arrest maakt een eind aan
iedere speculatie dat het EG-recht een ‘harde’
termijn zou dicteren: de procedurele auto-
nomie blijft op dit punt gewaarborgd, zolang
de termijnen maar redelijk zijn, en de eisen
van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid












































kaders zijn de lidstaten vrij om ter zake verval-
of verjaringstermijnen vast te stellen.
6. Wat in concreto een ‘redelijke’ termijn is,
verschilt momenteel per lidstaat.14 In begin-
sel kandeze diversiteit dus in standblijven. In
het verleden heeft het Hof periodes variërend
van twee weken tot twee jaar gesauveerd.15
Kempter brengt met zich, dat voor verzoeken
tot heroverweging van onaantastbaar gewor-
den bestuursbesluiten een wettelijke indie-
ningstermijn gehanteerd mag worden. Het
Nederlandse bestuursrecht (art. 4:6 Awb)
doet dit op dit moment niet. Desgewenst
zou, in een wetswijziging, op dit punt
aangeknoopt kunnenwordenbij de algemene
beroepstermijn van art. 6:7 Awb, die zes
weken telt. Al oogt dit niet heel royaal, vanuit
equivalentie- en effectiviteitsperspectief hoeft
dit geen problemen op te leveren, zolang dan
Europese en nationale nova als grond voor
heroverweging langs dezelfde meetlat wor-
den gelegd.16 Wil men justitiabelen meer
tegemoet komen, dan valt te overwegen om
aan te haken bij de verjaringstermijn van vijf
jaar uit art. 3:310 BW. Deze analogie is in
zoverre te verdedigen, dat ook Köbler-claims
aan dit regime zijn onderworpen.
7. Koeien, geïmporteerd of niet, hebben
staarten. Arresten van het Hof soms ook.
Met Kempter zijn we mogelijk aanbeland bij
het puntje van de staart van Kühne & Heitz,
nuhetHof, in zijn recente jurisprudentie, alle
vier de voorwaarden heeft toegelicht. De
balans tussen rechtszekerheid en het res
judicata-beginsel aan de ene kant, en recht-
matigheid en gemeenschapstrouw aan de
andere kant, slaat overwegend door richting
het eerste.17 De procedurele autonomie komt
slechts licht gedeukt uit de strijd, alleen al
door de zachtmoedigheid van de eerste
Kühne-voorwaarde.18 Slechts incidenteel
heeft de strenge Simmenthal/Factortame/
Francovich-benadering zich doen gevoelen.19
Kempter knoopt aan bij de gematigde Rewe/
Comet-lijn, door te expliciteren dat de lid-
staten in principe gerechtigd zijn te bepalen
wanneer Kühne&Heitz-verzoeken nietmeer
mogelijk zijn. Tegelijk wordt het toepassings-
bereik van de doctrine iets breder, doordat
voor procespartijen geen ‘opwerpplicht’ voor
Europeesrechtelijke argumenten geldt. Zo
bezien, neemt dit arrest een middenpositie
in. Particulieren die door bestuursorganen en
rechterlijke instanties gedupeerd zijn, wor-
den ontlast. Anderzijds kunnen ook de
lidstaten opgelucht ademhalen, nu zij qua
termijnstelling de dienst mogen blijven uit-
maken. Een eerdere bespreking van een
aflevering uit de Kühne-serie besloot met lites
finiri oportet.20 Het voorliggende arrest lijkt
een seizoensfinale, waar suum cuique tribuere
op de aftiteling staat.
H. de Waele
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zin van art. 4:6 Awb.
17 Meer algemeen hierover Xavier Groussot
en Timo Minssen, ‘Res Judicata in the
Court of Justice Case-Law: Balancing Legal
Certainty with Legality?’, European Consti-
tutional Law Review 2007, p. 385-417.
18 Mede door de cumulativiteit van de voor-
waarden, zijn succesvolle beroepen op de
Kühne-doctrine te onzent betrekkelijk zeld-
zaam. De tweede geslaagde poging liet zich
pas vorig jaar noteren. Zie Hof Amsterdam
12 juni 2007, LJN BA8617, AB 2008, 21
(m.nt. Ortlep).
19 Zie met name zaak C-119/05, Lucchini, Jur.
2007, p. I-6199 (NJ 2007, 477, m.nt. Mok).
20 Zie Van Harten (voetnoot 8), p. 254.
200 Zaak C-346/06, Dirk Rüf-
fert t. Land Niedersachsen
Arrest van 3 april 2008 (Tweede kamer),
n.n.g.; Conclusie A-G Y. Bot (20 september
2007)
Art. 49 EG – Richtlijn 96/71/EG – Vrij
verrichten van diensten – Terbeschikkingstelling
vanwerknemersmet het oog op het verrichten van
diensten – Procedures voor het plaatsen van
overheidsopdrachten voor de uitvoering van














































Dit arrest is opnieuween evenwichtsoefening
geworden tussen enerzijds het recht op vrij
verrichten van diensten voor werkgevers die
voor de uitvoering van werken hun werk-
nemers naar een andere lidstaat detacheren
en anderzijds de eisen inzake de bescher-
ming van deze werknemers en het voorko-
men van sociale dumping en oneerlijke
concurrentie. Loon- en arbeidsvoorwaarden
verschillen erg tussen de lidstaten, vooral na
de toetreding vannieuwe lidstaten in 2004en
2007. In welke mate kunnen lidstaten voor-
komen dat op hun grondgebied werken
worden uitgevoerd tegen lonen die beneden
het lokale loonniveau zitten? Dat lijkt de inzet
te zijn geweest van deze zaak.
Onnodig te zeggendat het hier omeen sociaal
en politiek zeer gevoelig thema gaat.
II. Feiten en prejudiciële vragen
Het arrest Rüffert draait rond de wetgeving
van het Land Niedersachsen inzake de
minimumlonen die moeten worden toege-
past bij de uitvoering van werken die zijn
toegewezen na een openbare aanbesteding.
Dirk Rüffert is de curator van een failliete
vennootschap (Objekt und Bauregie) aan wie
na een procedure voor de gunning van
overheidsopdrachten door het Land Nieder-
sachsen de bouw van een gevangenis was
toegewezen.Het contract bevatte de verbinte-
nis de op de bouwplaats werkende werk-
nemers ten minste het loon te betalen dat op
de plaats van uitvoering gold krachtens een
lokaal gesloten cao voor de bouwnijverheid.
Dit minimumloon lag hoger dat het alge-
meen geldende minimumloon in Duitsland.
De betrokken firma schakelde voor een aantal
werken een Poolse onderaannemer in. Deze
onderaannemer bleek evenwel slechts
46,57% van het voorziene minimumloon
aan zijn werknemers te hebben betaald.
Hiervoor werd de hoofdverantwoordelijke
van deze Poolse onderneming overigens
strafrechtelijk veroordeeld. Naar aanleiding
hiervan hebben zowel Objekt und Bauregie
als het Land Niedersachsen de tussen hen
gesloten aannemingsovereenkomst opge-
zegd. Het Land Niedersachsen had boven-
dien een contractuele boete opgelegd die
voorzien was in zijn wetgeving inzake het
plaatsen van overheidsopdrachten. Bij de
beslechting van het geschil hierover had de
rechter in eerste aanleg een boete van 1% van
de aanneemsom bevestigd. De rechter in
beroep (die in deze zaak de verwijzende
rechter is) vraagt zich af of de betrokken
boetebepaling in de wetgeving van Land
Niedersachsen wel verenigbaar is met de
vrijheid van dienstverrichting van art. 49 EG.
De verwijzende rechter stelde aanhetHof van
Justitie dan ook de vraag of er sprake is van
een niet-gerechtvaardigde beperking van het
vrij verrichten van diensten in de zin van het
EG-Verdrag, wanneer de aanbestedende
dienst bij wet wordt verplicht om opdrachten
voor bouwwerken enkel te gunnen aan
ondernemingen die zich bij inschrijving
schriftelijk ertoe verbinden, hunwerknemers
bij de uitvoering van deze werken minstens
het loon te betalen dat op de plaats van
uitvoering bij cao is vastgesteld.
III. De advocaat-generaal
In zijn conclusie van 20 september 2007 gaat
A-G Bot er van uit dat Richtlijn 96/71/EG1 op
deze casus van toepassing is. Hij benadrukt
dat deze richtlijn via art. 3 lid 1 de lidstaten
verplicht om onder meer de minimumlonen
toe te passen op in een andere lidstaat
gevestigde ondernemingen die werknemers
op hun grondgebied ter beschikking stellen,
en dit zowel voor minimumlonen die zijn
vastgesteld door de wet als, voor wat de bouw
betreft, door cao’s die algemeen verbindend
zijn verklaard (punt 70-75).
Hij onderkent wel dat in deze zaak de
minimumlonen die de wetgeving van het
Land Niedersachsen oplegt niet in een
algemeen verbindende cao zijn vastgelegd
maar enkel gelden voor bouwwerken die zijn
gegund door de betrokken regionale over-
heid. Voor de A-G is het feit dat zij hoger zijn
dan de minimumlonen die voor het gehele
Duitse grondgebied gelden, een toepassing
van de mogelijkheid die art. 3 lid 7 Richtlijn
96/71/EG biedt aan de lidstaten om een
versterkte nationale bescherming aan de ter
beschikking gestelde werknemers te bieden
die gunstiger is dan de minimumbescher-
ming die deze richtlijn biedt (punt 94).
Naast de verenigbaarheid van de betrokken
wetgeving met Richtlijn 96/71/EG onder-
zoekt de A-G of eventueel art. 49 EG zich
tegen zulk een wetgeving verzet. Hij stelt wel
vast dat de betrokken wetgeving een beper-
king van het vrij verrichten van diensten
inhoudt omdat zij voor de dienstverrichter
bijkomende economische lasten oplegt,maar
deze beperking is volgens de A-G gerecht-
vaardigd vanuit het oogpunt van de bescher-
ming van de werknemers alsook van de
handhaving van de eerlijke mededinging en
het voorkomen van sociale dumping (punten
107-109, 114). Zelfs indien de betrokken
wetgeving zou zijn ingegeven door de bedoe-
ling omnationale ondernemingen te bescher-
ming tegen concurrentie uit andere lidstaten,
wat op zich in de context van de internemarkt
ongeoorloofd is, dan nog gaat het om het
verzekeren aan de betrokken werknemers
van een reëel sociaal voordeel (punt 116-117).
Dezewet garandeert immers dat op eenzelfde
bouwplaats de plaatselijke werknemers en de
ter beschikking gestelde werknemers op
dezelfde wijze worden beloond (punt 119).
Hij ziet helemaal geen strijdigheid met art.
49 EG in het feit dat de betrokken deelstaat-
wet heeft geopteerd voor de toepassing van
een minimumloon dat hoger is dan het loon
dat in de regel in Duitsland in de bouwsector
moet worden betaald (punt 120). Evenmin
ziet hij er graten in dat deze wetgeving enkel
van toepassing is in het kader van de uitvoe-
ring van overheidsopdrachten, zodat er een
onderscheid tussen de werknemers in het
bouwbedrijf in het leven geroepen werd
naargelang de bouwheer een particulier of
de overheid is. Zolang deze wetgeving geldt
voor zowel Duitse ondernemers als voor
ondernemers die in een andere lidstaat zijn
gevestigd, respecteert deze wetgeving art. 49
EG (punt 131). Hij wijst er onder meer op dat
een overheidsbestelling ook bedoeld kan zijn
om behoeften van algemeen belang, bijvoor-
beeld inzake milieubeleid of, zoals in de
onderhavige zaak, op sociaal gebied mogelijk
te maken (punt 132). Hij verwijst hierbij naar
art. 26 Richtlijn 2004/18/EG inzake over-
heidsopdrachten dat toelaat dat de voorwaar-
den waaronder de opdracht moet worden
uitgevoerd met name ook verband kunnen
houdenmet sociale overwegingen (punt 133).
IV. Het arrest
Het Hof van Justitie heeft evenwel in zijn
arrest een volkomen verschillend standpunt
ingenomen.
Zoals de A-G is ook hetHof van oordeel dat in
deze zaak Richtlijn 96/71/EG van toepassing
is. Het Hof onderzoekt dan ook of de
betrokken deelstaatwetgeving inzake over-
heidsopdrachten beantwoordt aan de vereis-
ten van Richtlijn 96/71/EG. Het Hof is van
oordeel dat dit niet het geval is. Krachtens art.
3 lid 1 eerste alinea Richtlijn 96/71/EG
moeten de minimumlonen die kunnen
worden opgelegd, zijn vastgelegd in wette-
lijke of bestuursrechtelijke bepalingen en/of
cao’s die algemeen verbindend zijn verklaard.
Volgens art. 3 lid 8 eerste alineawordenonder
cao’s in de zin van deze bepaling onder meer
verstaan die welke moeten worden nageleefd
door alle ondernemingendie tot de betrokken
beroepsgroep of bedrijfstakbehoren enonder
het territoriale toepassingsgebied van die
overeenkomsten vallen (ov. 21). Het Hof
constateert dat de betrokken deelstaatwetge-
ving zelf geen minimumlonen oplegt, dat de
cao waarnaar ze verwijst niet algemeen
bindend is verklaard, terwijl er wel andere
cao’s m.b.t. de minimumlonen in de bouw-
sector in Duitsland algemeen bindend zijn












































debindendewerkingvan een cao als die inhet
hoofdgeding slechts een deel van de bouw-
sector (overheidsopdrachten met uitsluiting
van particuliere opdrachten) in het geografi-
sche toepassingsgebied van de overeenkomst
omvat (ov. 29). Het loonpeil van de betrokken
cao is dan voor het Hof geen loonpeil dat kan
beschouwd worden als een minimumloon in
de zin van art. 3 lid 1 van deze richtlijn (ov. 31).
Het Hof distantieert zich, zoals het vooraf
reeds had gedaan in het arrest Laval van 18
december 2007,3 van de opvatting van de A-G
dat de lidstaten eventueel via een beroep op
art. 3 lid 7 Richtlijn 96/71/EG een dergelijk
loonpeil zouden kunnen opleggen. De richt-
lijn zou van elk nuttig effect worden beroofd,
aldus het Hof, indien zij de lidstaten van
ontvangst toestaat om de verrichting van
diensten op hun grondgebied afhankelijk te
stellen van de inachtneming van arbeidsvoor-
waarden en -omstandigheden die verdergaan
dan de dwingende bepalingen voorminimale
bescherming. Deze bepaling laat enkel meer
gunstige bepalingen in de individuele ar-
beidsovereenkomst of in cao’s die gelden in
het land van gewoonlijke tewerkstelling on-
verlet (ov. 33-34).
Vervolgens onderzoekt het Hof of een derge-
lijke maatregel eventueel nog zou kunnen
gerechtvaardigd worden in het licht van art.
49 EG. Dit kan voor het Hof evenwel niet in
deze zaak. Er gaat van deze wetgeving
duidelijk een belemmering op het vrij ver-
richten van diensten uit omdat zij een
bijkomende economische last oplegt aan de
grensoverschrijdende dienstverrichter (ov.
37). Deze belemmering is in dit geval voor
hetHof niet gerechtvaardigd door de bescher-
ming van de werknemers. Het Hof struikelt
erover dat het via de betrokken deelstaatwet
vastgelegde loonpeil immers slechts van
toepassing is op een deel van de bouwsector,
namelijk enkel op overheidsopdrachten met
uitsluiting van de particuliere opdrachten, en
dat bovendien de cao waarnaar deze wet
verwijst, niet algemeen verbindend is ver-
klaard. Waarom, zo vraagt het Hof zich af,
heeft een werknemer zulk een bescherming
slechtsnodigwanneerhij inhet kader vaneen
overheidsopdracht voor de uitvoering van
werken tewerkgesteld is en niet wanneer hij
in het kader van een particuliere opdracht
werkzaam is? Bovendien gaat het om mini-
mumlonen die hoger zijn dan die welke
krachtens de in geheel Duitsland toepasse-
lijke wetgeving moeten worden gerespec-
teerd (ov. 39-40). Het Hof besluit dan ook
dat de betrokken bepaling in de deelstaatwet
in strijd is met Richtlijn 96/71/EG.
V. Commentaar
Heeft het Hof van Justitie met dit arrest de
poort nu wagenwijd opengezet voor sociale
dumping via de toepassing van het recht op
vrij verrichten van diensten? Kunnen de
lidstaten niet verhinderen dat onderaanne-
mers afkomstig uit een andere lidstaat aan
bouwvakkers minder dan de helft van het
plaatselijke minimumloon betalen?
Om op deze vragen te kunnen antwoorden
moeten we het arrest Rüffert lezen in de
context van de andere rechtspraak van het
Hof van Justitie over deze materie.4 In het
kader van zijn art. 49 EG-rechtspraak heeft
het Hof immers steeds aanvaard dat het
gemeenschapsrecht de lidstaten niet belet
hun arbeidswetgeving of cao’s, in het bij-
zonder de minimumlonen, te laten gelden
voor eenieder die, zelfs tijdelijk, arbeid in
loondienst op hun grondgebied verricht,
ongeacht het land van vestiging van de
werkgever. Voor het Hof volgt dit uit de
doelstelling om de uitbuiting van werkne-
mers of vervalsing van de mededinging
tussen ondernemingen te voorkomen.5 De
toepassing van de arbeidsvoorwaarden die
gelden in de ontvangststaat is onder meer
toegelaten indien deze wetgeving objectief
gezien de bescherming van de ter beschik-
king gestelde werknemers bevordert en voor
hen een reëel voordeel inhoudt dat in
aanzienlijke mate bijdraagt tot hun sociale
bescherming.6 Deze rechtspraak werd ver-
taald in Richtlijn 96/71/EG waarvan het Hof
uitdrukkelijk heeft erkend dat de doelstel-
lingen ervan meervoudig zijn: de bescher-
ming van de werknemers en het handhaven
van de eerlijke mededinging.7 Ook recent
heeft het Hof zijn gevoeligheid voor het
gevaar van sociale dumping uitdrukkelijk
getoond.8 Pas enkelemaanden vóór het arrest
Rüffert heeft het Hof op 18 december 2007 in
het arrest Laval (geveld in de Grote kamer) er
nog op gewezen dat de strijd tegen sociale
dumping een dwingende reden van openbaar
belang is en dat het de bedoeling is van
Richtlijn 96/71/EG omoneerlijke concurren-
tie van grensoverschrijdende dienstverleners
ten aanzien van in de lidstaat van ontvangst
gevestigde ondernemingen te beletten (ov.
74, 75 en 103). In datzelfde arrest bevestigde
het Hof uitdrukkelijk dat de gemeenschap
niet alleen een economische maar ook een
sociale doelstelling heeft, en dat de interne-
marktregels in evenwicht worden gebracht
met de doelstellingen van het sociaal beleid
(ov. 104).
Het is dus niet zo dat het gemeenschapsrecht
toelaat dat een Poolse onderaannemer in
Duitsland minder dan de helft van het op de
betrokken werf toegelaten minimumloon
kan betalen en dat de lidstaten zich daartegen
niet kunnen verzetten. De betrokken Poolse
aannemer is hiervoor, constateert het Hof
zelf, strafrechtelijk veroordeeld (Rüffert, ov.
11).
Wat is er dan mis met de wetgeving van
Niedersachsen inzake de gunning van over-
heidsopdrachten? Niet de sociale doelstelling
op zich, maar blijkbaar wel de wijze waarop
deze zou moeten worden gerealiseerd in het
kader van de internemarkt.Het arrestRüffert,
samen met het arrest Laval, maakt duidelijk
waar voor het Hof het evenwicht ligt tussen
het recht om onbelemmerd grensoverschrij-
dend diensten te verlenen binnen de interne
markt endenoodzaak tot bescherming vande
werknemers en het verhinderen van oneer-
lijke concurrentie.
Hierbij is de vraag hoe ver de lidstaten
kunnen gaan in het opleggen van de op hun
grondgebied geldende arbeidsvoorwaarden.
Richtlijn 96/71/EG legt hen de verplichting
opombepaalde arbeidsvoorwaarden, zoals de
wettelijke of bij algemeen verbindend ver-
klaarde cao’s vastgestelde minimumlonen,
voor gedetacheerde werknemers te laten
naleven. Maar kunnen de lidstaten verder-
gaan en eventueel nog andere minimum-
lonen opleggen die niet wettelijk of in
algemeen verbindend verklaarde cao’s zijn
vastgelegd? In feite had het Hof op deze
vragen reeds een antwoord gegeven in Laval.
In tegenstelling tot de opvatting van de
betrokken A-G’s9 ziet het Hof in art. 3 lid 7
Richtlijn 96/71/EGniet demogelijkheid voor
de lidstaten om arbeidsvoorwaarden op te
leggen die verdergaan dan de minimale
bescherming waarnaar deze richtlijn ver-
wijst. Het beschermingsniveau dat moet
worden gegarandeerd voor op het grond-
gebied van de lidstaat van ontvangst ter
beschikking gestelde werknemers is in be-
ginsel beperkt tot dat van art. 3 lid 1 Richtlijn
96/71/EG en via de daarin aangegeven
normen. De enige mogelijkheid om een
hoger beschermingniveau te bereiken is de
vrijwillige aansluiting van de werkgever bij
een gunstigere cao in het land van ontvangst
of eventueel via de toepassing van in de
lidstaat van herkomst geldende wet of cao die
voor deze werknemers reeds gunstiger ar-
beidsvoorwaarden en -omstandigheden zou
bevatten (Laval, ov. 80-81). Het arrest Rüffert
bevestigt dit uitgangspunt (ov. 33-35).
Daarnaast laat Richtlijn 96/71/EGvia art. 3 lid
10 ook demogelijkheid open voor de lidstaten
om arbeidsvoorwaarden op te leggen die
betrekking hebben op andere aangelegen-
heden dan die bedoeld zijn in art. 3 lid 1 voor
zover het gaat om bepalingen van openbare
orde (Laval, ov. 82).10 Maar in Commissie t.
Luxemburg van 19 juni 200811 heeft het Hof
dan weer aangegeven dat in deze context
slechts een beroep kan worden gedaan op de
openbare orde in geval van een werkelijke en












































damenteel belang van de samenleving (ov.
50). Het blijkt verder uit dit laatste arrest dat
het moeilijk zal zijn voor de lidstaten om in
het kader vande detachering vanwerknemers
de openbare orde in te roepen. Het Hof is in
dit arrest bijvoorbeeld van oordeel dat de
indexering van die aspecten van het loon van
gedetacheerde werknemers die geen betrek-
king hebben op het wettelijke minimumloon
niet gerechtvaardigd kan worden door een
beroep te doen op de openbare orde (ov.
47-55).
Geeft misschien art. 49 EG via de toepassing
van de rule of reason meer bewegingsruimte
aan de lidstaten? De bescherming van werk-
nemers werd door het Hof steeds erkend als
een dwingende reden van algemeen belang
die eventuele belemmeringen op het vrij
verrichten van diensten zou kunnen recht-
vaardigen.12 Uit Laval en Rüffert kan men
evenwel afleiden dat Richtlijn 96/71/EG de
vertaling is van wat binnen het kader van art.
49 EGtoegelaten is: deze twee rechtsbronnen
dekken elkaar af. Inderdaad in Laval lijkt het
Hof immers aan te geven dat de eis van de
vakbonden (en de collectieve actie om die eis
kracht bij te zetten) aan een onderneming uit
een andere lidstaat om meer dan de dwin-
gende voorschriften voor minimale bescher-
ming die opgelegd worden in het kader van
Richtlijn 96/71/EG na te leven, niet gerecht-
vaardigd kan worden door de strijd tegen
sociale dumping als dwingende reden van
openbaar belang (Laval, ov. 103-108).
Het belang van Rüffert is dat het Hof nog
verder verduidelijkt dat de lidstaten zelf,
buiten het beroep op de openbare orde, niet
de mogelijkheid hebben, zowel op grond van
Richtlijn 96/71/EG als op grond van art. 49
EG, op een andere wijze het vermijden van
sociale dumping en het verzekeren van eer-
lijke concurrentie te garanderen dan via de
strikt te interpreteren mogelijkheden die de
richtlijn hiertoe biedt. Zo stelt het Hof
uitdrukkelijk in Rüffert dat minimumlonen
die enkel gelden voor de uitvoering van
overheidsopdrachten en niet voor andere
werknemers in dezelfde sector en regio, niet
als een maatregel ter bescherming van werk-
nemers kunnen worden beschouwd die
eventueel een belemmering op het vrij
verrichten van diensten zou kunnen recht-
vaardigen (ov. 38-40).13
Opvallend is overigens dat in Rüffert het Hof
enkel verwijst naar de marktdoelstelling van
de detacheringsrichtlijn en niet naar de
sociale doelstelling ervan (ov. 36). De juridi-
sche context, die onder meer tot uiting komt
in de rechtsgrondslag van deze richtlijn,14
wordt hierdoor uitdrukkelijk in de verf gezet.
De lidstaten kunnen dus minimumlonen
opleggen, maar enkel op de wijze die door
Richtlijn 96/71/EG wordt aangegeven, zo
niet is er strijdigheidmet art. 49 EG.Dat is de
kern van de arresten Laval en Rüffert.15 In
deze visie van het Hof is de strikte toepassing
van Richtlijn 96/71/EG en de mogelijkheden
die deze biedt, voldoende om sociale dum-
ping te vermijden.
Eén van de redenen die het Hof tot deze
conclusie heeft gebracht is ongetwijfeld de
nood aan transparantie. De dienstverlener uit
een lidstaat die in een andere lidstaat diensten
wil verrichten moet kunnen weten waar hij
aan toe is, met name weten welke loon- en
arbeidsvoorwaarden hij moet toepassen.16
Dit wordt voor het Hof het best gegarandeerd
via de rechtsinstrumenten die de richtlijn
aangeeft.
Het Hof benadrukt wel dat Richtlijn 96/71/
EG enkel de wetgeving van de lidstaten
coördineert en bepaalt welke onderdelen
van hun recht van toepassing zijn, en dus
geen materieelrechtelijke harmonisering in-
houdt.17 Maar in feite komt de interpretatie
van Richtlijn 96/71/EG en art. 49 EG in
Rüffert er wel op neer dat deze richtlijn een
Europese harmonisering betekent van wat
art. 7 lid 1 Rome I ‘dwingende bepalingen’
noemt.18
Overigens lijkt het Hof met Rüffert impliciet
een interpretatie te hebben gegeven van art.
26 Richtlijn 2004/18/EG inzake overheids-
opdrachten.19 Deze bepaling maakt het mo-
gelijk dat de aanbestedende dienst bijzondere
voorwaarden die verband houdenmet sociale
overwegingen bepaalt, mits deze verenigbaar
zijn met het gemeenschapsrecht. Voorwaar-
den die verband houden met de minimum-
lonen die moeten worden toegepast op de
werkplaats, moeten dus rekening houden
met grenzen die het Hof in Rüffert heeft
aangegeven.20
Eén en ander betekent dus wel dat in het
kader van de interne markt en de grote
verschillen inzake lonen en loonbescherming
tussen de lidstaten, grensoverschrijdende
dienstverleners kunnen ontsnappen aan een
deel van de verplichtingen ondermeer inzake
minimumlonen die gelden voor de onder-
nemers van de ontvangstlidstaat zelf.21 Na het
arrest Rüffert zouden normaal de Duitse
ondernemers nog steeds voor overheidsop-
drachten in de bouwsector van het Land
Niedersachsen de hogere minimumlonen
moeten betalen, terwijl hun Poolse concur-
renten de lagere algemeen in Duitsland
geldende minimumlonen moeten betalen.
Zo ontstaat er ontegensprekelijk een loon-
concurrentie als onderdeel van de interne
markt. Een volledige gelijkschakelingmet het
effectieve loonniveau dat door nationale
bepalingen die buiten het toepassingsgebied
van Richtlijn 96/71/EG vallen wordt opge-
legd, blijkt voor het Hof een ongerechtvaar-
digde belemmering te zijn op het vrij
verrichten van diensten omdat zij een te grote
bijkomende economische last opleggen voor
de grensoverschrijdende dienstverlener.22
Het competitieve loonvoordeel zou dan weg-
vallen, wat volgens sommigen protectio-
nisme zou betekenen.23 Dit competitieve
loonvoordeel lijkt voor het Hof gerechtvaar-
digd omdat in ieder geval de lidstaten hun
minimale bescherming kunnen opleggen via
de toepassing van Richtlijn 96/71/EG.
Eventueel zou Land Niedersachsen ook voor
de sector van de openbare aanbestedingen de
algemeen in Duitsland geldende lagere mi-
nimumlonen kunnen toepassen. Of het zou
de hogere minimumlonen die gelden voor
openbare werken algemeen verbindend kun-
nen verklaren voor de gehele betrokken
sector. Indien voor de eerste oplossing zou
gekozen worden, wat waarschijnlijk is, dan is
het eindresultaat een nivellering van het
loonniveau naar beneden op de betrokken
werven. Er zal dan in de ogen van het Hof wel
geen sprake zijn van sociale dumping, maar
men kan hier evenmin spreken van sociale
vooruitgang, zoals art. 136 EG het als doel-
stelling van de gemeenschap verwoordt, met
name ‘de gestage verbetering van de levens-
omstandigheden en de arbeidsvoorwaarden,
zodat de onderlinge aanpassing daarvan op de
weg van de vooruitgang wordt mogelijk gemaakt’
of zoals art. 2 EGals taak van de gemeenschap
ziet het ‘bevorderen van een hoog niveau van
(…) sociale bescherming’.
Dat deze interpretatie dwingend uit Richtlijn
96/71/EG en uit art. 49 EG volgt is een
jurisprudentiële beslissing in het afwegen
van de verschillende uitgangspunten van het
gemeenschapsrecht en de verschillende in
het geding zijnde economische en sociale
doelstellingen. Het lijkt me niet een volledig
neutrale beslissing te zijn.24 Het uitgangs-
punt van het Hof blijven de vrijheden van de
markt en elke beperking, ook die is ingegeven
door doelstellingen van sociaal beleid, moet
strikt worden geïnterpreteerd en gerecht-
vaardigd. Het Hof heeft in Rüffert een lijn
getrokken, enkel vertrekkende vanuit de
economische doelstelling van de Gemeen-
schap en vanRichtlijn 96/71/EGendit terwijl
het Hof vroeger toch steeds ook had gewezen
op de sociale doelstellingen ervan.
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Implementatie van Europese richtlijnen en
handhaving van Europese verordeningen in
Nederland Kamerstukken II 2007/08, 31 498,
nr. 1-2
Met dit helder geschreven rapport doet de
Algemene Rekenkamer verslag van een on-
derzoek naar de omzetting van Europese
richtlijnen en handhaving van Europese
verordeningen in Nederland over de periode
2001-2006. Kernconclusie van het rapport is
dat de kwaliteit van handhaving en tempo van
omzetting tekortschiet. De omzetting van
richtlijnen is naar het oordeel van de Reken-
kamer persistent te laat: 51% werd in de
onderzoeksperiode te laat omgezet. Dit lijkt
in Nederland een constante te zijn, ook door
de vorige decennia heen. Diverse factoren
liggen daaraan ten grondslag. Wanneer er
verschillende ministeries betrokken zijn
treedt er bijvoorbeeld vertraging op. Ook
geldt in de regel dat hoe hoger het niveau
van de wetgeving is, hoe meer vertraging
plaatsvindt. Bovendien heeft het toezicht op
deze praktijk vooralsnog te weinig tanden.
De voorbereiding van handhaving van ver-
ordeningen is in een meerderheid van de
gevallen in opzet onvoldoende geregeld; ook
hier valt te zien dat naarmate er meer actoren
bij betrokken zijn, de voorbereiding verslech-
tert. Daarnaast wordt een handhaafbaar-
heidstoets nauwelijks uitgevoerd en is het
geen regel dat een handhavingsplan beschik-
baar is. Ook de informatievoorziening aan de
Tweede Kamer voor wat betreft conceptver-
ordeningen laat sterk te wensen over.
Handhaving in de praktijk blijkt eveneens
veel gebreken te kennen. Alleen het sanctie-
beleid staat in de regel overeind. De handha-
vingsproblemen zijn naar het oordeel van de
rekenkamer hardnekkig. Ook bestaat weinig
transparante informatie over de handhaving.
Op deze punten punt zal het kabinet zijn
verantwoordelijkheid beter moeten invullen
en dient enerzijds de Tweede Kamer in een
vroeg stadium te worden betrokken bij de
ontwikkeling van Europees beleid en moeten
anderzijds bewindspersonen strikter contro-
leren op tekortkomingen. In de Kamerstuk-
ken zijn naast de conclusies en de aanbe-
velingen, de bestuurlijke reacties en een
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